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Vorwort

Wegen des Landbedarfs, wie er fiir eine flachenbezogene Unternehmung typisch
ist, wird das Rechtsinstitut der Enteignung seit der Entwicklung der Eisenbahn eng
mit ihr verbunden. Und noch heute stellt die Enteignung fiir expansionswillige
Netzgesellschaften eine existenznotwendige Voraussetzung dar. Sie sind angewie-
sen auf die (in Art. 14 Abs. 3 GG) verfassungsrechtlich gebilligte Moglichkeit, die
Rechtsordnung im Wege der Enteignung ausnahmsweise zu durchbrechen, wenn
die enteignungserheblichen Vorhaben dem ,,Wohle der Allgemeinheit* dienen. —
Die privatrechtsformige Eisenbahn nach dem Rechtsregimewechsel ist aber anders
als einst die Deutsche Bundesbahn von vornherein keinem Gemeinwirtschaftlich-
keitsauftrag unterstellt, sondern ein Wirtschaftsunternehmen, das auf die Erzielung
von Gewinnen ausgerichtet ist. Unter welchen Voraussetzungen dennoch zugun-
sten der privaten Bahn enteignet und damit der systemimmanente Widerspruch
zwischen Forderung eines wichtigen infrastrukturellen Vorhabens auf der einen
und Gleichbehandlung der Privatrechtssubjekte im Wettbewerb auf der anderen
Seite gelost werden kann, ist Gegenstand der vorliegenden Untersuchung, die im
Wintersemester 2000/2001 als Dissertation von der Fakultit fiir Rechtswissen-
schaft der Universitat Bielefeld angenommen wurde.

Ich bin sehr froh, daB mich die Wege zu meinem Doktorvater Prof. Dr. Joachim
Wieland nach Bielefeld fiihrten. Er hat mich vielseitig in meinem Dissertations-
vorhaben unterstiitzt und in juristischen Fragen wie kein anderer ermutigt. Er moti-
vierte mich, die Arbeit, so wie ich sie ihm vorgestellt hatte, fertig zu schreiben und
mir dabei die notwendige wissenschaftliche Freiheit zu gonnen. Thm danke ich be-
sonders herzlich. Freundlich danken mochte ich auch Herrn Prof. Dr. Armin Hatje.
Durch sein Seminar wurde ich ans Europarecht herangefiihrt. Er hat auerdem das
Zweitgutachten erstellt und Hinweise gegeben, die ich vor allem in der Zusam-
menfassung am Ende der Arbeit gerne fiir die Veroffentlichung beriicksichtigt
habe.

Dank sagen mochte ich meinen Eltern, die das Dissertationsvorhaben ganz
selbstverstandlich geistig sowie finanziell unterstiitzten und mir zutrauten, das
Bockle nicht hinten, sondern vorne an die ,,schwab’sche Eisenbahne* zu binden
(Schwabisches Volkslied, Tiibinger Kommersbuch von 1853). Weiterhin bin ich
all jenen Freunden und Kollegen aus der Zeit meiner Tatigkeit als wissenschaft-
liche Mitarbeiterin in Mainz und Leipzig dankbar, die den Entstehungsproze§ der
Arbeit in einem seiner vielen Stadien begleitet, mir zugehort und Anregungen ge-
geben oder sonst — insbesondere bei den Korrekturen — mitgeholfen haben: Doris
Armbruster, Claudia Blanchard, Angela Gollnitz, Susanne Knips, Gisela Ostwald,
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Ulrich Repkewitz, Comelia Schwarz und den Mitgliedern des Arbeitskreises
Geschichte, Methodik und Dogmatik des Offentlichen Rechts.

In der Aufzahlung nicht erwahnt, weil er einen Ehrenplatz verdient, habe ich
meinen Mann Christoph Enders. Ihm danke ich von ganzem Herzen fiir das Beson-
dere, das er zum Gelingen der Arbeit von Anfang an beigetragen hat.

Ferner gilt mein Dank Prof. Dr. h. c. Norbert Simon fir die Aufnahme der
Doktorarbeit in die Reihe ,,Schriften zum Offentlichen Recht“ und der Deutschen
Forschungsgemeinschaft, die mit einer Beihilfe den Druck des Werkes finanziert
hat.

Und schlieBlich versprochen, ihn zu erwahnen, habe ich einst auch meinem
Sohn Paul fiir sein geduldiges Abwarten. Er kam vier Tage nach Fertigstellung
des Manuskripts zur Welt.

Leipzig im Oktober 2001 Sophia Pommer
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Einleitung

Die Privatisierung der Bahn ist ein Vorgang ohne Vorbild: Schon wegen seiner
Komplexitit unterscheidet er sich von der heute vielfach praktizierten Uberfiih-
rung einer behordlich verwalteten Stadt- oder Schwimmhalle in die private Rechts-
form, fiir die es inzwischen geniigend Vorbilder gibt.! Seine spezifischen verfas-
sungsrechtlichen Festlegungen und die Eigenart der Materie trennen ihn im Detail
aber auch von anderen parallelen GroBprivatisierungen der jiingsten Zeit — etwa
Post/ Telekom oder Lufthansa. Die Privatisierung der Bahn ist ein ProzeB, den
man in Deutschland nicht vorab proben und deshalb von vornherein nicht bis ins
letzte austarieren konnte. Was da, als ,,Jahrhundertwerk,, gekront, aus der Taufe ge-
hoben wurde, beschreibt einen Regimewechsel, der vielleicht gar nicht in aller
Konsequenz gewollt war®, zumindest aber in Kauf genommen wurde, um ein heh-
res Ziel zu erreichen: Der ,,Bahn (soll,) vom Staat befreit (,) ... die fir den Wett-
bewerb erforderliche Flexibilitit“ gegeben werden.® Dazu miissen alte, iiber Jahr-
zehnte gepragte Strukturen eines vormals von staatlicher Gesetzgebungsfreude
stark betroffenen Sektors der Volkswirtschaft, bei dem Wettbewerb lediglich eine
untergeordnete Rolle gespielt hat*, entweder gelockert oder ganz verlassen werden.
Und selbst wenn die Deutsche Bahn ungeachtet des Beharrungsvermogens ein-
gelebter Organisationsstrukturen komplexer Gebilde der Veranderung nicht vollig
unzuganglich sein wird, muf mit dem Widerstand von vielfaltig interessierter Seite
gerechnet werden: von Gewerkschaften®, politischer Opposition und nicht zuletzt
von seiten der Rechtswissenschaft®,

Der Systemwechsel findet seine verfassungsrechtliche Verankerung vor allem in
Art. 87 e GG, der im Zuge der Verfassungsnovellierung von 1993 ins Grundgesetz
aufgenommen wurde.” Allein diese neue Verfassungsbestimmung wirft eine Reihe

1 Vgl. zu weiteren Beispielen aus der Hochzeit der Privatisierung Bauer, VVDStRL 54
(1995), 245f.

2 AnlaB zu dieser Vermutung geben die vielzéhligen Einwande insbesondere der Lander
gegen die umfassende Privatisierung der Bahn, vgl. Uberblick bei Menges, Die Rechtsgrund-
lagen fiir die Strukturreform der Deutschen Bahnen, S. 64 ff.

3 So der damalige Bundeskanzler Kohl anlaBlich der Festveranstaltung zum Fithrungs-
wechsel bei der Bahn am 22. 7. 1997, zitiert nach FAZ v, 23. 7. 1997, Nr. 168, S. 13. Vgl
auch die Zielvorstellung in § 1 Abs. 2 AEG.

4 Laaser, Wettbewerb im Verkehrswesen, S. XV.

5 Vgl. FAZ v. 8. 3. 2000, Nr. 57, S. 18, der Bahnvorstand solle nach Ansicht der Gewerk-
schaft der Eisenbahner aufhoren, das Unternehmen standig umzukrempeln.

6 Vgl. Wilkenloh, ZfVerkehrswiss. 60 (1989), 155f.
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von Fragen auf, die neben eisenbahnrechtlichen Details vorrangig das grundlegen-
de Verhiltnis des Staates zum neugegriindeten Eisenbahnunternehmen umkreisen.®
Unsicherheit besteht — wie allgemein bei Privatisierungen® — vor allem dariiber, in-
wieweit dem Staat auch kiinftig Verantwortung verbleiben und wie er diese wahr-
nehmen soll. Der Riickzug des Staates fiihrt in erster Linie dort zu Schwierigkeiten,
wo vormals unproblematisch aufgrund hoheitlicher Tragerschaft auch hoheitlicher
Zwang ausgeiibt werden konnte — zum Nutzen des gemeinen Wohls und zum Vor-
teil der staatlichen Unternehmung.'® Das gilt insbesondere fiir den zwangsweisen
Zugriff auf privaten Grund und Boden, wenn das Infrastrukturnetz erweitert werden
soll, aber die freiwillige Uberlassung des Eigentums im Wege des freihindigen Er-
werbs gescheitert ist."' Denn solange (noch) keine unter- oder iiberirdischen Riume
unbegrenzter Nutzung offen stehen'?, kennzeichnet leitungsgebundene Infrastruk-
turnetze gegeniiber raumbeanspruchenden Vorhaben der Industrie, die gleicher-
maBen auf die nicht mehr vermehrbare Ressource Boden angewiesen sind13, eine
Besonderheit: Der Bodenbedarf ist aufgrund der Netzkonfiguration weitestgehend
ortsgebunden und kann nur in engen Grenzen frei gewahlt werden.'*

Werden deshalb in der Regel ganz bestimmte Flachen benotigt, um eine Strecke
zu realisieren, lieBe sich diese darum haufig nicht erbauen, ware ein zwangsweiser,
finaler Zugriff auf private Eigentumsrechte zugunsten des Eisenbahnunternehmens
generell verboten. Ein Eisenbahnunternehmen ist deshalb regelmaBig darauf ange-
wiesen, solche rein hoheitlichen Befugnisse zu seinen Gunsten brauchbar machen
zu konnen.'® Dieser Zusammenhang hat sich seit Jahrhunderten herausgebildet:

7 40. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 20. 12. 1993, BGBL. 1, 2089. Daneben
existiert der Umwandlungsartikel 143 a GG.

8 Seit Jahren standiges Gesprachsthema beim ,,Speyerer Forschungsseminar zum Eisen-
bahnrecht“, vgl. Bliimel/Kiihiwetter, Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts, jahrlich seit
1997; dazu auch Stiier / Hermanns, DVBI. 1999, 29 und DVBI. 2001, 179 ff.

9 Vgl. Konig, DOV 1999, 322.
10 Vgl. Teil 1 § 3.
11 Vgl. auch Heinze, Eisenbahn-Planfeststellung, S. 99. Dazu insb. Teil 3.

12 Dieser Gedanken findet sich bei Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 345:
Mit dem Wegfall von Kapazitatsgrenzen und der damit einhergehenden Offnung eines unbe-
grenzten Raumes (man denke etwa an Funkfrequenzen; gleiches gilt aber auch, wenn man
die unterirdische Aufnahmekapazitit von Wegen fiir Telekommunikationsleitungen aufgrund
deren ausgesprochen geringen Platzbedarfs als unbegrenzt ansieht) verlieren einzelne Infra-
strukturnetze ihre traditionelle, spezifische Eigenschaft, indem sie die fortentwickelte Tech-
nik ausnutzen. In der Folge sind sie auf staatliche Fiirsorge und staatliche Zwangsanwendung
zur Realisierung von Infrastrukturvorhaben nicht mehr angewiesen.

13 Auch dessen schutzwiirdige Verteilung fordert unabhangig von konkret betroffenen
Eigentumsrechten staatliche Fiirsorge, allgemein Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwor-
tung, S. 345.

14 In diesem Sinne bereits Otto Mayer, AGR 16 (1901), S. 72: ,,Um seinen Zweck zu er-
fiillen, muB der Weg diese Linie einhalten, hier laufen, er kann kein Stiick entbehren®.

15 Vgl. schon Hansemann, Die Eisenbahnen und deren Aktiondre in ihrem Verhéltnis zum
Staat, S. 84.
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Die technische Entwicklung einer Dampflokomotive und ihre anschlieBende
Anwendung als Zugkraft der Eisenbahn schoben die Entwicklung einiger weniger
enteignungsrechtlicher Ansatze hin zu einem gesetzlich formulierten Expropria-
tionsrecht an, weil ohne dieses der Aufbau eines verzweigten Eisenbahnnetzes
wiederum nicht denkbar gewesen wire.'® Spitestens mit der Verstaatlichung der
Eisenbahn wurde die Enteignungsmoglichkeit zugunsten der Bahn zur Selbstver-
stindlichkeit.'”

Obwohl die Anfang der 90er Jahre eingeleitete Privatisierung das Unternehmen
Bundesbahn seines hoheitlichen Charakters beraubt hat, geht man in der Literatur
heute nach wie vor iiberwiegend fraglos davon aus, daB zugunsten der Netzbetrei-
ber vollzogene Enteignungen statthaft sind. Dabei wird nicht gefragt, ob auch
kiinftig dem nunmehr privaten Unternehmen Deutsche Bahn das Instrument der
Enteignung dienstbar gemacht werden diirfe und folglich nicht erwogen, inwieweit
die von Art. 14 Abs. 3 GG zur Voraussetzung verfassungsmaBiger Enteignung
deklarierte Gemeinwohldienlichkeit von diesem Unternehmen auch unter privat-
wirtschaftlicher und gewinnorientierter Unternechmensfithrung dauerhaft sicher-
gestellt werden miisse und konne. Statt dessen leitet man umgekehrt aus der Be-
hauptung, daB die Enteignungsmoglichkeit stets vorhanden zu sein habe'3, die
Notwendigkeit der trotz Privatisierung fortgesetzten generellen Allgemeinwohl-
bindung des Unternehmens ab.!° Fiir diese Bindung an das gemeine Wohl konne
zwangslaufig nur der Staat (weiterhin) verantwortlich zeichnen, da andernfalls die
von Art. 14 Abs. 3 GG zwingend vorgegebene Ausrichtung am allgemeinen Wohl
auf dem Spiel stehe.

Ein Blick in die Geschichte beweist jedoch, daB3 sich das Gemeinwohl seinem
Inhalt nach nicht dauerhaft festschreiben 1a8t, weil sich auch die wirtschaftlichen
und politischen Grundforderungen nicht auf Dauer festzurren lassen. Die Beurtei-
lung dessen, was dem gemeinen Wohl dient, und die SchluBfolgerungen, die aus
dieser Einschitzung fiir die Eisenbahnverfassung (als eine Ordnung, mittels derer
die betriebswirtschaftlichen Erfordernisse der Eisenbahn mit den politischen Ziel-
vorstellungen des Staatswillenstragers in Einklang gebracht werden konnen,) zu
ziehen sind, wandeln sich entsprechend den jeweiligen Einstellungen zur Verfas-
sungs-, Staats- und Wirtschaftspolitik.?® Deshalb fiihrt eine Sichtweise in die Irre,
die ausgehend von der allgemeinen Versorgungsfunktion eines Infrastrukturnetzes
auch nach dem Wechsel der Rechtstriagerschaft des Netzunternehmens vom 6ffent-

16 Insbesondere Teil 1, § 1.

17 Dazu Teil 1, §§ 2, 3.

18 Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 333, 380, 445. Mit anderer Begriin-
dung - punktuelle Korrektur des Marktversagens bei Kettengiitern Engel, Die Verwaltung 31
(1998), 546 ff.

19 Fehling, AOR 121 (1996), 88f.; Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung,
S. 371 1f. (375). Kritisch dazu Biidenbender, DVBL. 2000, 1369.

20 So die Einschitzung bei Bennemann, Die Bahnreform — Anspruch und Wirklichkeit,
S. 23; auch schon Wilhelmi, Archiv f. Eisenbahnwesen 73 (1963), 452.
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